Sygn. akt: KIO/817/11

WYROK
z dnia 4 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 kwietnia 2011 r. w Warszawie odwotania
whniesionego w dniu 18 kwietnia 2011 r. przez Baxter Polska Sp. z o.0., ul.
Kruczkowskiego 8, 00-380 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa
- Zaktad Zaméwien Publicznych przy Ministrze Zdrowia, Al. Jerozolimskie 155, 02—326
Warszawa

przy udziale wykonawcy Octopharma AG, CH-8853 Lachen Szwajcaria, Seidenstrasse 2
zgtaszajgcego przystapienie po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:
1. Uwzglednia odwolanie;

2. Kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Zaktad Zaméwien Publicznych
przy Ministrze Zdrowia, Al. Jerozolimskie 155, 02—326 Warszawa i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez Baxter Polska
Sp. z 0.0., ul. Kruczkowskiego 8, 00-380 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania,

2) zasadza od Skarbu Panstwa - Zaktadu Zamoéwien Publicznych przy Ministrze
Zdrowia, Al. Jerozolimskie 155, 02—326 Warszawa na rzecz Baxter Polska
Sp. z 0.0., ul. Kruczkowskiego 8, 00-380 Warszawa kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg koszty strony
poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 119, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 817/11
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Skarb Panstwa - Zaktad Zamoéwien Publicznych przy Ministrze
Zdrowia, Al. Jerozolimskie 155, 02—326 Warszawa, (zwany dalej: ,Zamawiajgcym”) —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655,
z pozn. zm.) (zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp’), postepowanie o udzielenie zamdwienia
na: ,Dostawe czynnika krzepniecia VIl poz. 1— 2 - czynnik krzepnigcia VIII osoczopochodny
z dostawg do domu pacjenta/ do Centrum Leczenia Hemofilii w liczbie 34.075.400 j.m. oraz
poz. 2 - czynnik krzepniecia VIl rekombinowany z dostawg do domu pacjenta/do Centrum
Leczenia Hemofilii wliczbie 336.450 j.m.”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikaciji
Wspo6lnot Europejskich w dniu 23 lutego 2011 r. oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 26 lutego 2011 r. pod numerem Dz. U/S 201 I/S 40 — 065382.



Wykonawca Baxter Polska Sp. z 0.0., ul. Kruczkowskiego 8, 00-380 Warszawa
(zwany dalej: ,,Odwotujgcym”) w dniu 18 kwietnia 2011 r. (data wplywu do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej) ztozyt odwotanie m. in. na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej,
zaniechania wykluczenia oraz odrzucenia oferty wykonawcy Octopharma AG, CH-8853
Lachen Szwaijcaria, Seidenstrasse 2.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujacych
przepisdéw ustawy:

1) art. 7 ust. 1 ustawy - poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcoéw polegajgce na zaniechaniu dokonania czynnosci zwigzanych z
badaniem skuteczno$ci dokonanego przez wykonawce objecia klauzulg ,tajemnica
przedsiebiorstwa" istotnych z punktu widzenia oceny spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu informacji, a tym samym uniemozliwienie Odwotujgcemu dostepu do oferty
wykonawcy w powyzszym zakresie i dokonania weryfikacji ztozonej przez wykonawce oferty;
2) art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 ustawy - poprzez brak zachowania przejrzystosci i jawnosci
prowadzonego postepowania na skutek bezkrytycznego uwzglednienia zastrzezenia
informacji przez wykonawce jako tajemnicy przedsiebiorstwa w ztozonej przez wykonawce
ofercie bez uprzedniego dokonania badania czy informacje te faktycznie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w Swietle przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;
3) art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy w zwigzkuz §4 ust. 3wzw.z§4 ust. 1i2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817) - dalej zwane
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»,Rozporzadzeniem" - poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw, mimo iz dokumenty dotaczone przez wykonawce nie spetniajg wymogow
Rozporzadzenia co do formy, w ktorej dokumenty zaswiadczajgce o spetieniu warunku
udziatu w postepowaniu mogg by¢ skladane;

4) art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 26 ust. 3 w zwigzku z §1 ust. 1 pkt 10) Rozporzgdzenia w
zw. z Rozdziatem Il ppkt. 1.3. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia poprzez
zaniechanie wezwania wykonawcy celem uzupetnienia dokumentu, z ktérego bedzie
wynikato, iz dotgczona do oferty polisa ubezpieczeniowa zostata optacona;

5) art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy w zwigzku z §1 ust. 1 pkt 1)
Rozporzgdzenia w zwigzku z Rozdziatem Il ppkt. 1.2. siwz poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw zaswiadczajgcych posiadanie uprawnien do
utylizacji wyrobéw medycznych;

6) art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy, jako niezgodnej z postanowieniami specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia.

W zwigzku z powyzszym, Odwolujgcy wniost o:
1) merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg niniejszego odwotania i jego
uwzglednienie;
2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego z 7 kwietnia 2011
roku, tj. wyboru najkorzystniejszej oferty w zadaniu nr 1;
3) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtorzenia badania i oceny ztozonych w zadaniu
nr 1 ofert;
4) uznanie przez Krajowg Izbe Odwotawczg, iz informacje zastrzezone przez wykonawce nie
wypetniajg znamion definicji tajemnicy przedsiebiorstwa i w konsekwencji nakazanie
Zamawiajgcemu ujawnienie informacji bezpodstawnie zastrzezonych przez wykonawce
5) uznanie, iz oferta wykonawcy podlega odrzuceniu ze wzgledu na fakt, iz nie odpowiada
ona postanowieniom specyfikaciji istotnych warunkéw zamaowienia.

Zamawiajacy pismem z dnia 7 kwietnia 2011 r. zawiadomit wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty - wykonawcy Octopharma AG, CH-8853 Lachen Szwajcaria,
Seidenstrasse 2.

Powyzsze czynno$ci Zamawiajgcego staly sie przedmiotem niniejszego odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie



zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci tres¢ ogltoszenia o zaméwieniu oraz
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postanowienia SIWZ, oferte Przystepujacego jak rowniez oswiadczenia i stanowiska
stron postepowania ztozone w trakcie rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt,
co nastepuje:

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron Zamawiajgcy o$wiadczyt, iz uwzglednit w
catosci zarzuty zawarte w odwotaniu, co w jego opinii wynikato z pisma z dnia 20 kwietnia
2011 r., uniewazniajgcego czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty oraz dokonujgcego
ponownego badania i oceny ztozonych ofert.

Ponadto Izba ustalita, ze Zamawiajacy pismem z dnia 26 kwietnia 2011 r. wystgpit do
wykonawcy Octopharma AG, CH-8853 Lachen Szwaijcaria, Seidenstrasse 2. o zlozenie
stosownych wyjasnien i uzupetnien:

1) uzupetnienie na mocy art. 26 ust. 3 ustawy dokumentu potwierdzajgcego optacenie
przez wykonawce zfozonej w ofercie polisy ubezpieczeniowej,

2) wyjasnienie kwestii poprawnoéci formy ztozonych przez firme Octopharma AG, CH-
8853 Lachen Szwaijcaria, Seidenstrasse o$wiadczen wykonawcy na stronach oferty
64-68, 73-78 oraz 100-104 bedacych pisemnym oswiadczeniem os6b uprawnionych
do tgcznej reprezentaciji wykonawcy, ktérych podpisy zostaty notarialnie
poswiadczone przez notariusza, z uwzglednieniem wymogoéw § 4 ust. 3
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817) oraz zapiséw
rozdziatu lllust. 35 SIWZ,

3) wyjasnienie (i/lub uzupetnienie stosownych dokumentéw) kwestii organizacji przez
firme Octopharma AG, CH-8853 Lachen Szwaijcaria, Seidenstrasse obowigzku
utylizacji sprzetu jednorazowego uzytku w trakcie realizacji niniejszego zamowienia
zgodnie z obowigzujgcymi w Polsce przepisami (dot. Rozdz. IV ust. 8 pkt 16 SIWZ) z
uwzglednieniem wymogu zgdania przez Zamawiajgcego wskazania przez
wykonawce w ofercie czesci zamowienia jaka zostanie powierzona podwykonawcy, z
wskazaniem co firma rozumie pod pojeciem ,transportu”.

Wobec braku wyraznego o$wiadczenia Zamawiajgcego, iz uczyni zado$¢ zadaniom
zawartym w odwotaniu w zakresie zarzutu dotyczgcego niezachowania formy oSwiadczenia
przed notariuszem oraz zaniechania odrzucenia oferty jako niezgodnej z SIWZ, biorgc pod
rozwage rowniez oswiadczenie Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy nie uwzglednit wszystkich
zarzutéw i zgdan zawartych w odwotaniu (t.j. zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia
wykonawcy Octopharma AG na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz niezachowanie sie
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu, nakazujgcym Zamawiajgcemu wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw w zakresie o$wiadczen wykonawcy zawartych na stronach oferty
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o nr: 64-68, 73-78 oraz 100-104) Izba uznata, iz nie ma podstaw do umorzenia postepowania
na podstawie art. 186 ust. 3 ustawy i skierowata sprawe na rozprawe, celem merytorycznego
j€j rozpoznania.

Izba zauwaza, ze umorzenie postepowania odwotawczego jest mozliwe tylko w
przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow zawartych odwotaniu, i
w takiej sytuaciji Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynno$ci w postepowaniu
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu (art. 186 ust. 2 i 3 ustawy Pzp).

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwolujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania Izba przeprowadzita rozprawe
merytorycznie je rozpoznajac.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba ustalita, Ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego w



dniu 22 kwietnia 2010 r. zglosit przystapienie wykonawca Octopharma AG, CH-8853 Lachen
Szwajcaria, Seidenstrasse 2., za$ wezwanie do wzigcia udziatu w postepowaniu
odwotawczym miato miejsce w dniu 19 kwietnia 2011 r.

Biorac pod uwage przepis art. 185 ust. 2 Pzp, Izba dopuscita do udziatu w
postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego wykonawce Octopharma AG, CH-
8853 Lachen Szwaijcaria, Seidenstrasse 2., gdyz zglosit przystapienie w terminie 3-dniowym
(t.j. w dniu 22 kwietnia 2011 r.), liczonym od daty otrzymania od Zamawiajgcego kopii
odwotania wraz z wezwaniem do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym, co miato
miejsce w dniu 19 kwietnia 2011 r. Tym samym zdaniem Izby zgtoszenie przystgpienia do
przedmiotowego postepowania odwotawczego w Swietle powyzszego przepisu nalezato
uznac¢ za skuteczne.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, o$wiadczenia
i stanowiska stron przedstawione podczas rozprawy, Izba uznata, iz odwotanie jest zasadne
i zastuguje na uwzglednienie.

Przechodzgc do szczegdlowego omoéwienia zarzutdéw, w pierwszej kolejnosci Izba
rozpatrzyta zarzut dotyczgcy naruszenia art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy w
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zwigzku z § 4 ust. 3w zw. z § 4 ust. 1i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 30
grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226,
poz. 1817), stwierdzajgc iz powyzszy zarzut potwierdzit sie w zebranym materiale
dowodowym.

Odnosnie powyzszego zarzutu dotyczgcego wykonawcy Octopharma AG, CH-8853
Lachen Szwajcaria, Seidenstrasse 2., dotyczgcego niezachowania formy oswiadczenia
przed notariuszem (w zakresie nie orzeczenia zakazu ubiegania sie 0 zamdwienie ztozonego
wobec spdiki, nie zalegania z uiszczaniem sktadek na ubezpieczenie spoteczne oraz w
zakresie nieogtoszenia upadiosci przez spotke, str. 64-68, 73-78 oraz 100-104 oferty), Izba
stwierdzita, co nastepuije.

Zamawiajacy zgodnie z punktem 5 SIWZ (wymagane dokumenty i oSwiadczenia)
wymagat — Jezeli w kraju pochodzenia osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe
lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentdéw, o ktérych mowa w ust. 3
(dokumentow potwierdzajgcych odpowiednio, ze nie otwarto likwidacji ani nie ogloszono jego
upadfosci, nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie 0 zamowienie), zastepuje sie je
dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ztozone przed notariuszem, wtasciwym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego
odpowiednio kraju pochodzenia osoby lub kraju, w ktdrym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania.

W nawigzaniu do przepisu § 4 ust. 3 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ Zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226,
poz. 1817) Zamawiajgcy dopuscit, w przypadku gdy w miejscu zamieszkania lub siedziby
podmiotu nie wydaje sie dokumentéw, o ktérych mowa w przepisach, przedtozenie
dokumentu zawierajgcego oSwiadczenie zfozone przed notariuszem, wiasciwym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego
miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania.

Izba oceniajgc oswiadczenia ztozone przez wykonawce Octopharma AG, CH-8853
Lachen Szwajcaria, Seidenstrasse 2. (str. 64-68, 73-78 oraz str. 100-104 oferty), kierowata
sie rozstrzygnieciem Sadu Okregowego w Warszawie, gdzie sgd w wyroku z dnia 26 lutego
2007 r. w sprawie o sygn. akt V Ca 47/07 wskazat, iz dokument o$wiadczenia opatrzony
pieczecig, z ktérej wynika, Ze potwierdza ona ztoZenie podpisu przez osobe sygnujgcg
os$wiadczenie, potwierdza jedynie, Ze wskazana osoba ztoZyta swoj podpis pod
dokumentem.
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Przepis § 4 ust. 3 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentéw wprost
przewiduje dla dokumentu forme oSwiadczenia sktadanego przed notariuszem. W $Swietle
polskiego prawa przyjecie odwiadczenia przez notariusza wymaga zrozumienia przez niego
tresci skladanego oswiadczenia, wskazania tozsamosci osoby sktadajgcej oswiadczenie, fakt
i date stawiennictwa przed notariuszem oraz zfozenia oSwiadczenia.

Stanowisko Sadu Okregowego w Warszawie potwierdza m. in. réwniez orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej, np. chociazby w wyroku KIO z dnia 15 stycznia 2009 r. w
sprawie prowadzonej pod sygn. akt KIO/UZP 04/09, oraz wyroku KIO z dnia 7 czerwca 2010
r., sygn. akt KIO/UZP 938/10, 997/10, 1035/10.

Podkreslenia wymaga réwniez, iz zgodnie z art. 85 ustawy Prawo o notariacie (Dz. U.
t.j. z 2002 r., Nr 42, poz. 369) notariusz stwierdza tozsamos$¢ osoby biorgcej udziat w
czynnosci notarialnej. Stwierdzenie to powinno nastgpi¢ na podstawie przewidzianych
prawem dokumentéw - w sposéb wytgczajacy wszelkg watpliwos¢, co do okreslenia
tozsamosci osoby. Notariusz winien sposéb stwierdzenia tozsamosci osoby potwierdzi¢ w
treSci sporzgdzonego dokumentu.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz co prawda nie ma ustawowego wymogu
przedtozenia przedmiotowego o$wiadczenia w formie aktu notarialnego, lecz forma
dokumentu z podpisem notarialnie poswiadczonym, nieuwzgledniajgca w swej tresci
wymogow opisanych w ustawie prawo o notariacie, t.j. np. niepotwierdzajgca przyjecia i
zapoznania sie przez notariusza z tre$cig oSwiadczenia osoby dziatajgcej w imieniu
podmiotu sktadajgcego oswiadczenie jest formg nieprawidtowg i niedopuszczalng z punktu
widzenia przepiséw. Zdaniem KIO, forma oSwiadczenia ztozonego przed notariuszem jest
jednoznaczna, a jej definicja zostata zamieszczona w art. 79 pkt 9 ustawy Prawo o notariacie
(Dz. U. tj.z 2002 r., Nr 42, poz. 369).

Ponadto Izba orzekajac, nie brata pod uwage wydrukéw ze stron internetowych,
ztozonych przez Odwotujgcego, uznajac iz dane zawarte na stronach internetowych moga
by¢ modyfikowane, zmieniane i zdaniem Izby nie moga stanowi¢ wystarczajgcego dowodu
okolicznosci, na ktére powotuje sie strona w postepowaniu odwotawczym.

Izba rozstrzygajac powyzszg kwestie, wzieta pod rozwage Memorandum Dr iur.
Samuela Klausa z dnia 29 kwietnia 2011 r., w ktérym na zadane pytanie: Czy spdtka
Octopharma AG mogtaby przedstawi¢ dokumenty w formie notarialnie poswiadczonej?
Udzielono odpowiedzi: ,tak, moZliwe jest zastosowanie formy notarialnie poswiadczonej —
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konkretnych wymogdw personalnych i formalnych, procedur po$wiadczania - w przypadku
o$wiadczen takich jak te zawarte w przedfozonych dokumentach, zaréwno w kantonie Glarus
(gdzie dokonano legalizacji przedtoZzonych dokumentdw), jak i w kantonie Schwyz (gdzie ma
siedzibe spoétka Octopharma AG). Ponadto po$swiadczenia notarialnego mozna takze
dokona¢ wkazdym z 26 szwajcarskich kantonéw, poniewaz brak jest obowigzku jego
uzyskania w konkretnej miejscowosci (np. siedzibie spotki)”.

Ponadto w $wietle powyzszego memorandum ,art. 2 ustawy kantonu Glarus w
sprawie poswiadczen notarialnych i legalizacji — publiczne poswiadczenie dokumentu
stanowi zapis faktow istotnych pravwnie lub o$wiadczer prawnych (...), obejmuje ono
poswiadczenie indywidualnych o$wiadczeri administracyjnych oraz poswiadczanie
istniejgcych faktéw’. Dodatkowo niniejsze memorandum odniosto sie rowniez do § 9 ustawy
kantonu Schwyz, zgodnie z ktérym ,Publiczne poswiadczenie stanow zapis faktow istotnych
prawnie lub oswiadczen prawnych (...). Obejmuje ono poswiadczenie indywidualnych
o$wiadczen, sporzgdzanie protokotu z o$wiadczeri administracyjnych oraz po$wiadczanie
istniejgcych faktow”.

Zatem Izba stwierdzita, ze poswiadczenie podpisu dokumentoéw zatgczonych do
oferty, nie pozwala w petni uzna¢, iz oSwiadczenie zfozone zostato przed notariuszem.

W Swietle powyzszego, biorgc pod uwage powyzsze rozwazania Zamawiajgcy
zobowigzany jest do zastosowania w powyzszym zakresie (w zakresie pozycji nr 1)
procedury przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Izba nie nakazata Zamawiajacemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i ponownego badania i oceny ofert
z uwagi, iz Zamawiajgcy pismem z dnia 26 kwietnia 2011 r. poinformowat wykonawcéw o



uniewaznieniu powyzszych czynnoéci, jednak z uwagi na potwierdzenie sie zarzutu lzba
nakazuje i zobowigzuje Zamawiajgcego do zastosowania w powyzszym zakresie procedury
przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba zajeta sie rozpoznaniem zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Octopharma AG z uwagi na
jej niezgodno$é¢ z trescig SIWZ. Odwotlujacy twierdzit, iz biorgc pod uwage ze ze ziozonej
przez wykonawce oferty wynika, iz zamierza on zleci¢ wykonanie czesci przedmiotu
zamobwienia podwykonawcy, a zakres tego zlecenia obejmuje jedynie ustugi transportu, to
zgodnie z Rozdziatem 8 ust. 16 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wykonawca byt
zobowigzany rowniez do dostarczenia pojemnikéw na odpady na czas przechowywania
odpadéw medycznych u pacjenta, spetniajgcych wymogi zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami oraz do odbioru zuzytego sprzetu jednorazowego uzytku i jego utylizacji. W opinii
Odwotlujgcego nalezato rowniez ztozy¢ stosowne zezwolenie. Wedtug Odwotujacego skoro z
oferty wykonawcy nie wynika, ze zamierza on korzysta¢ z ustug podwykonawcy w zakresie
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unieszkodliwiania odpadéw medycznych, nalezy rozumiec¢, iz ustuge w powyzszym zakresie
wykonawca wykona samodzielnie. Tym samym w opinii Odwotujgcego wykonawca nie jest w
stanie wykona¢ przedmiotu zaméwienia samodzielnie.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy zgodnie z punktem 1.2 SIWZ (wymagane dokumenty i
oswiadczenia) wymagat — koncesji na prowadzenie hurtowni farmaceutycznej (nie dotyczy
producenta) lub licencji na podjecie dziatalnosci gospodarczej w zakresie objetym
zamowieniem publicznym.

Zgodnie z pkt 8.16 SIWZ wykonawca jest zobowigzany do dostarczenia pojemnikow
na odpady na czas przechowywania odpadéw medycznych u pacjenta, spetniajgcych
wymogi zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, oraz do odbioru zuzytego sprzetu
jednorazowego uzytku i jego utylizacji.

Ponadto projekt umowy (§ 1 b) wskazywat, iz przedmiotem umowy jest sprzedaz i
dostawa czynnika krzepniecia oraz odbiér i utylizacja sprzetu jednorazowego uzytku.

W opinii Izby z przytoczonych zapiséw SIWZ, nie wynika aby Zamawiajgcy wprost
wymagat stosownego zezwolenia w zakresie odbioru zuzytego sprzetu jednorazowego
uzytku i jego utylizacji od wykonawcy.

Izba zauwaza, ze w zwigzku z przyjeta regutg w ustawie Pzp, iz przestanek do
odrzucenia oferty, zawartych w art. 89 ust. 1 ustawy Pzp nie mozna interpretowac
rozszerzajgco nalezy uznac, ze podstawa odrzucenia oferty nie moze wynikach z
niedoprecyzowanych zapisow SIWZ. Izba zwraca uwage, ze podstawowym dokumentem na
podstawie, ktdrego wykonawcy sporzadzajg oferte jest Specyfikacja Istotnych Warunkow
Zamowienia. Wymagania Zamawiajgcego co do oferowanych zaméwien i wymagan w tym
zakresie powinny by¢ jasno okreslone w SIWZ, a Zamawiajgcy powinien ocenia¢ wymagania
wylgcznie o kryteria i dokumenty wskazane w specyfikacji. Inne zachowanie Zamawiajgcego,
opierajgcego ocene oferty o domniemane wymagania prowadzi¢ moze do dowolnosci w
ocenie ztozonych ofert a w konsekwenciji do ztamania zasady rownosci i uczciwej
konkurencji oraz zasady przejrzystosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Wykonawcy nie mogg pozostawaé w niepewnosci co do kryteriow jakimi bedzie kierowat sie
Zamawiajgcy przy ocenie ztozonych ofert. Ponadto wykonawcy winni wiedzie¢ jak
Zamawiajgcy bedzie oceniat oferowane przez nich zamowienie, co stanowi¢ bedzie punkt
odniesienia przy niniejszej ocenie i w jakie doktadnie nalezy ztozy¢é dokumenty wraz z oferta.
Zamawiajacy w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zobowigzany jest
do przestrzegania zaréwno zasady réwnosci i uczciwej konkurenciji ale takze zasady
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przejrzysto$ci postepowania wyrazonej w art. 2 Dyrektywy 2004/18 Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r., w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, oraz w wielu przepisach
ustawy Prawo zamowien publicznych, w tym w szczegdlnosci w art. 36 ustawy Pzp,



okreslajgcym minimum informacji niezbednych do przygotowania i oceny ztozonych ofert.
Zamawiajacy po otwarciu ofert nie moze ich ocenia¢ w sposéb dowolny, ale wylacznie w taki
sposob jak wynika to z tresci SIWZ. Zamawiajgcy nie moze ocenia¢ oferty w kategoriach
zgodno$ci lub niezgodno$ci ze swoimi intencjami, ktore nie zostaty w sposéb jasny
dookreslone w SIWZ. Opierajgc ocene ofert wytgcznie o swoje intencje doprowadzi¢ moze
do dowolnosci, ktdra stoi w sprzecznosci z zasadami zamodwien publicznych wskazanymi w
tredci art. 7 ustawy Pzp. Zdaniem lzby Ustawodawca jasno okreslit co powinna zawierac
specyfikacja, w ktorej to Zamawiajgcy powinien wskazaé wykonawcom zasady, kryteria ktore
bedg stosowane przy ocenie zlozonych ofert. Zasada przejrzysto$ci postepowania ma stuzy¢
wprowadzeniu jasnych, klarownych regut, dzieki ktorym wykonawcy bedag mieli mozliwo$é
zfozenia oferty w sposob prawidtowy i zgodny z wymaganiami okreSlonymi w SIWZ ale takze
beda mieli mozliwos¢ zweryfikowania oraz skontrolowania dziatan podejmowanych przez
Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Ponadto Izba wzieta pod rozwage stanowisko wykonawcy Octopharma AG w
zgtoszeniu przystgpienia, w ktérym stwierdzono, ze znaczenie stowa ,utylizacja” poréwnanie
tego znaczenia z jego rozumieniem przyjetym przez Odwotujgcego, wskazuje, Zze
Odwotujgcy mylnie utozsamia pojecie utylizacja (ktora byta elementem przedmiotu
zamowienia wskazanym w SIWZ) z pojeciem unieszkodliwianie, ktore oznacza dziatania
daleko idgce. Przystepujgcy wskazat w ofercie, Ze w zakresie transportu, rozumiejgc przez to
zaréwno transport przedmiotu zamowienia zamierza postuzy¢ sie podwykonawca.
Podwykonawca w zakresie prowadzonej dziatalno$ci posiada zezwolenia, ktore pozwalajg
mu na wykonanie ustugi transportu przedmiotu zamdwienia wtym utylizacji rozumianej jako
transport odpadow do miejsca ich unieszkodliviania.

Odnoszac sie do przywotanego wyroku KIO z dnia 10 wrzesnia 2009 r., sygn. akt
KIO 1117/09, Izba zauwaza ze powyzsze orzeczenie odnosi sie do sytuacji, w ktorej
wykonawca nie zatgczyt do oferty odwiadczenia o osobistym wykonaniu zaméwienia, lub
wykazania czesci zamoéwienia, ktére zamierza powierzy¢ podwykonawcom, zas
Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Izba w
powyzszym wyroku stwierdzita, ze ,wyzej wskazane okolicznosci nie stanowig podstawy
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy a takze, wbrew temu co postuluje
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przystepujgca do postepowania odwofanwczego po stronie zamawiajgcego, na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp”.

Zatem biorgc pod uwage stanowiska stron Izba nie znalazta podstaw, ktére
skutkowatyby odrzuceniem oferty z powodu jej niezgodnosci z SIWZ

W $wietle zapisu pkt 1.2 SIWZ trudno réwniez uznac¢, ze potwierdzit sie zarzut
naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy w zwigzku z §1 ust. 1 pkt 1) Rozporzgdzenia w zwigzku z
Rozdziatem lll ppkt. 1.2. siwz poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw zaswiadczajgcych posiadanie uprawnien do utylizacji wyrobdéw medycznych,
skoro Zamawiajacy nie wymagat wprost stosownego zezwolenia w zakresie odbioru
zuzytego sprzetu jednorazowego uzytku i jego utylizaciji.

Co do zarzutu dotyczgcego tajemnicy przedsiebiorstwa zdaniem Izby powyzszy
zarzut zostat uznany, z uwagi na wyrazenie zgody przez firme Octopharma AG na
odtajnienie przez Zamawiajgcego tresci zastrzezonych dokumentéw i przekazanie
Odwotujgcemu odtajnionej dokumentaciji (pismo z dnia 26 kwietnia 2011 r, znak pisma:
Z7P[ZP/[29/268/11).

Izba uznata réwniez, iz zarzut dotyczgcy naruszenia art. 26 ust. 3 w zwigzku z §1 ust.
1 pkt 10) Rozporzgdzenia w zw. z Rozdziatem Ill ppkt. 1.3. specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy celem uzupetnienia dokumentu, z
ktérego bedzie wynikato, iz dotgczona do oferty polisa ubezpieczeniowa zostata optacona
zostat przez Zamawiajgcego uznany, i Zamawiajacy pismem z dnia 26 kwietnia 2011 r. (znak
pisma: ZZP/ZP/29/270/11 wezwat wykonawce do uzupetienia dokumentu potwierdzajagcego
optacenie zfozonej w ofercie polisy ubezpieczeniowej, zatem Izba nie znalazta podstaw do



rozpoznawania powyzszego zarzutu.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisow art. 26 ust. 3 ustawy w zwigzku z § 4 ust. 3w zw. z § 4 ust. 1i 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817) ustawy, ktére moze mie¢ istotny wplyw na
wynik niniejszego postepowania i dziatajgc na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3
pkt 1 ustawy Pzp, Izba orzekfa jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepisow
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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